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SVILUPPO STORICO-GIURIDICO 
DELLE SERVITÙ SULLE COSE IN DIRITTO ROMANO. 



Dissertazione letta li 27 Noveinlre 1882 

ìiella sede delV Accademia di conferenze storico-giuridiclie 

per Vapertura delVanno accademico. 

Fin dal principio del secolo presente i cultori della scienza 
nostra han rivolto ogni loro studio alle ricerche delle romane 
antichità,. Non solo sono state diligentemente esaminate vetuste 
pergamene, scrutati persino i lembi de' loro involucri, ma sui 
monti d'Asia e nelle tombe africane si è spinto l'occhio perspi- 
cace d'infaticabili investigatori. Dei tentamenti mal riesciti, e che 
pur costarono chi sa quali studi e dispendi, la storia, siccome av- 
viene, poco ha tenuto conto, paga di registrare i nomi de'più fortu- 
nati che cercando rinvennero. H merito però, e merito grande, 
è comune a tutti; è onore del secolo nostro, di cui giova pur 
segnalare quanto presenta di nobile e forte. Arricchito il tesoro 
delle conosciute antichità, la scienza non ha. posato, ma profit- 
tando e delle notizie storiche che già si avevano e delle nuova- 
mente scoperte ha cominciato qua e là ad illustrarne la collezione 
giustinianea, nostro emporio per la legislazione romana. E questa, 
o signori, l'opera che rappresenta la capitale importanza dell'eru- 
dite cognizioni: mentre ogni studio sulle leggi ha da essere per 
sua natura diretto al governo degli uomini, e la collezione di 
Giustiniano ci offre appunto quel Dritto, onde si reggono tut- 
tora, sia pure indirettamente, le moderne società. 

Se non che il lavoro è ben lungi dall'esser completo. Mancato 
è il tempo, gran padrone delle umane cose, perchè fornir si po- 
tesse una completa applicazione delle notizie guadagnate alle 
fonti giustinianee. Né basta. Quel che più monta, non poche verità 
storiche di somma importanza restano tuttora a determinare, per 
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poi trarre partito anche da queste per la piena illustrazione che 
or ora accennavo. Questo precipuamente è il desiderio che aspetta 
soddisfazione, è il compito delle giovani forze di una nuova gene- 
razione di scienziati. Or siccome l'Accademia nostra, che dalla 
storia applicata al giure ha tolto il nome, è stata forse non ultima 
nel cooperare al sopra descritto lavoro; cosi io che ho l'onore di 
aprire col presente discorso il nuovo anno accademico, mi sono 
proposto di provare, prendendo di mira un esempio luminoso, 
come fecondo sia il campo che resta tuttora a coltivare. L'esem- 
pio Tho preso dalla teoria delle servitù sulle cose : poiché, come 
notai disserendo nell'anno passato, questa teoria è tale, che per 
essere stata suggerita dai bisogni pratici, spesso locali, della vita 
romana, è la meglio acconcia alle storiche indagini ; e ciò mi varrà 
pur anco di scusa se delle servitù, delle quali per due volte 
disserii nelFanno scorso, tomo a parlare anche una volta. Bre- 
vemente ricorderò quel che si conosce sulla evoluzione delle mede- 
sime; quindi mi volgerò a determinare un punto storico, che, per 
quanto io mi sappia^ non è stato finora o ben formulato o ben 
applicato, per dimostrare quale splendida luce ne emani sulle più 
elevate questioni, s]ii frammenti più ardui, spettanti a quella teoria. 
Abbenchè la scienza moderna abbia ripudiato gli assoluti teo- 
remi della scuola fisiocratica di Sully e di Quesnay, pure è me- 
stieri riconóscere per la nostra terra saturnia, come essa sia 
destinata a cercare nell'industria agricola la sorgente principale 
e permanente della nazionale ricchezza. A questo pensiero eco- 
nomico si collega l'onore in che l'agricoltura fu da' maggiori nostri 
tenuta, e la facilità colla quale in semplici tempi si passò dal- 
l'aratro ai posti più eminenti della repubblica. Ad esso si riferi- 
scono pur anco i molti privilegi che nella legislazione romana 
troviamo largiti alla coltura ed ai cultori de' campi. La legge 
decemvirale che proibiva la rivendica dei materiali congiunti alle 
vigne altrui: l'azione aquae phi,viae arcendae colle sue singolarità 
che rinveniamo nelle l 2. § 6., l. 6. § 6., ì. 19. de aqua et aq.pluv. 
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are. : e forse anche il rilevamento degli agricoli dai soliti obblighi 
di prova ne' giudizi l. 25. § 1. de prohation. La giurisprudenza, per 
assicurare la necessaria durevolezza a certi diritti e doveri, ed il 
loro passaggio ne' successori singolari, pensò a creare i così detti 
jura in re aliena: ardito pensiero, pel quale chi non è padrone agi- 
sce in certi rapporti da padrone, chi non ha diritto in corpore rei 
esercita pur sulla cosa immediati poteri; pensiero felice, a cui 
ninna delle più recenti legislazioni ha saputo trovare un surro- 
gato migliore. Ora, anche questi jura in re aliena ebbero ne' fondi 
rustici la loro maggiore applicazione. H diritto reale che com- 
pete al possesore dell'a^r^r vectigalis si riferisce ai terreni, come 
esprime la stessa denominazione; e le prime difese giuridiche, 
che positivamente conosciamo esser state concesse ai diritti di pegno 
e d'ipoteca, il salviano cioè e la serviana, spettano esclusivamente 
ai garantiti affitti di fondi rustici. Altrettanto si rinviene nella 
storia delle servitù; i bisogni deiragricoltura furono quelli che 
le reclamarono primieramente, ed anzi tutto suggerirono quelle 
che soddisfano alle più ordinarie, alle più gravi occorrenze. D'im- 
portanza comune e di grande momento per la coltura de' campi 
è lo accedere ed il recedere dai medesimi, noncliè l'uso dell'acque 
per gli uomini, gli animali, ed i terreni. Che le più antiche ser- 
vitù rustiche ammesse dal dritto nostro siano state quattro, l'iter, 
VadtiSy la via^ Vaquaeclzicttis, risulta da ciò, che mentre giureconsulti 
di ogni scuola trattano nelle pandette di queste servitù, per con- 
verso delle altre rustiche parlano per primi soltanto Trebazio 
Labeone Proculo Atilicino e Nerazio *, i quali tutti sembrano es- 
sere stati di scuola proculiana. Onde si può arguire che, oltre le 
quattro suenunciate ammesse ab antico, le altre servitù rustiche 
furono poscia riconosciute dai proculiani ben più facili innova- 
tori de' sabiniani, e che alla media giurisprudenza h finalmente 



« L. 2, l 3, l. 5. § 1. de 5. P. 2?., l 1, § 18. de aq. quotid.y l 17. quemadm. 
serv. amiti. 
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dovuta la generale ammissione di queste. Solo quanto alla servitù 
aquae haustus è da notare, che per la sua vicinanza aiìTaquaedticttcSy 
e prima delle divise scuole, e quindi anche da alcuno di scuola sabi- 
niana, venne riconosciuta; esempio in Pomponio l. 30. § 3. de S. P. R. 
Di tatto ciò troviamo conferma negli scritti di classici latini e nei 
frammenti nostri. Tutti sono d'accordo nello annoverare come servitù 
universalmente riconosciute quelle di passaggio e di acquedotto : 
tutti sono d'accordo nello enunciare le altre o in secondo rango 
come disputate : la servitù aqtme ìiamtm da alcuni è paragonata 
a quelle, da altri a queste seconde. Cicerone prò Caecina § 74, come 
riconosciute dal dritto civile a suo tempo, annovera così le 
servitù rustiche: " Aquaeductus, haustus, iter, actus a patre, sed 
rata auctoritas harum rerum omnium a jure civili sumitur „. 
Ulpiano poi l. 1. de S. P. B. nel pr. enumera soltanto le quattro 
iter, actuSy via, aquaeductus ; e dopo nel ^ i. segue dicendo: "In rusticis 
computanda sunt aquaehaustus, pecoris ad aquam adpulsus, jus 
pascendi, calcis coquendae, arenae fodiendae „. Concorda Griusti- 
niano tU. 9. de servii, praedior., il quale enuncia pur esso nel princ. 
fra le servitù rustiche solo quelle quattro, nel § 1. passa ad enume- 
rare le urbane, e finalmente nel § 2. soggiunge : " Inter servitutes 
praediorum rusticorum quidam computari recte putant aquaehan- 
stum, pecoris ad aquam adpulsum etc. „ Tanto si conservava tut- 
tora la memoria dei molti giureperiti sabiniani che a tale com- 
putazione si erano opposti. 

Secondo ogni verosimiglianza le urbane servitù ebbero origine 
quando le prime rustiche erano già, riconosciute, e precisamente 
dopo il famoso incendio gallico. Si turbò allora l'antica ordina- 
zione del costruir le case isolate {yifmda£)\ sursero alla rinfusa i 
nuovi edifizi, così òhe al dire di Livio Y. 55, la città sembrasse 
più occupata arbitrariamente che regolarmente distribuita. Col- 
l'irregolare e continuo contatto delle case nacque imperioso il 
bisogno di provvedere agli appoggi, ai progetti, alle immissioni 
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delle grondaie, e simili, e di creare le rispondenti servitù prae- 
diorum urhanorum. 

Ultime ad entrare nella provincia delle servitù furono le per- 
sonali, delle quali è meno urgente la pratica necessità. Solo il 
sentimento più delicato d' un'epoca di avanzato raffinamento fece 
sembrare desiderabile la formazione d'un rapporto giuridico, du- 
revole quanto la vita di certa persona, onde questa acquistasse 
le pratiche utilità del dominio senza che però il dominio dall'an- 
tico padrone venisse in lei trasferito. Quindi sorse primieramente 
l'usufrutto, di cui Cicerone e nell'orazione prò Caecina e ne' Topici 
comincia a parlare come d'un istituto sviluppato. Sull'usufrutto 
si modellò l'uso, al quale i frammenti applicano sovente le regole 
già su quello costituite. Prossime all'usufrutto ed all'uso, ma di- 
stinte da essi, anzi non affatto servitù, ma veri dritti personali 
e da regolarsi fuori delle strette regole civili, apparvero final- 
mente l'abitazione e le opere de' servi e degli animali. 

Qual memoria dello svolgimento storico fin qui delineato, e 
monumento della prevalenza storica e pratica delle servitù ru- 
stiche sulle urbane e sulle personali, resta ancora all'epoca della 
classica giurisprudenza Tattribuzione delle sole prime alle cose 
mancipiy delle altre tutte alle cose nec mancipi^ Vip. XIX. i., Oaj. 
II. 17. 29. 30. 32. Imperocché essendo le cose nec mancipi su- 
scettibili della sola in jure cesm, incomoda ordinariamente, spe- 
cialmente ai villici, per la necessità di accedere in città avanti 
al magistrato, mentre le mancipi ricevono e la in jure cessio e la 
mancipatio; maggior facilità offrono gli atti costitutivi riguardo 
alle seconde, che riguardo alle prime. Quindi le sole servitù ru- 
stiche, storicamente e praticamente prevalenti, furono assegnate 
a quel gruppo dove pur la facilità prevaleva. Su questo articolo 
della distribuzione delle servitù in cose mancipi ed in cose nec 
mandpij non debbo passare sotto silenzio una opinione difesa del- 
l'Elvers nella sua Servittdenlehre. Anzi tutto, seguendo l'utile costu- 
manza degli scrittori recenti che al primo citare un'opera assai 
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divulgata si dia della medesima una breve notizia, dirò anch'io 
in breve che l'opera di Elvers è fra le recenti sulle servitù la 
più accreditata, ricca di erudizione opportuna, piena e ordinata, 
bei pregi e famigliari agli autori di Germania. Ma convien pur 
dire a lode del vero, che non va scevra (e qui mi asterrò dal 
generalizzare l'osservazione) né de interpretazioni sorte né da 
lambiccati pensieri. Tale è (aggiungo per giustificare) lo stesso 
concetto fondamentale delle servitù presentate dall'Elvers; che 
consistano in altrettante qualità della cosa, le quali, separate da 
essa ed alienate, formino delle cose nuove ed autonome (selbstàn- 
dige)^ e siano Tobbietto delle servitù in maniera che il proprie- 
tario non le perda pienamente, ma solo tanto quanto ne acquista 
chi ha la servitù. Nello stesso resta la qualità, e si forma la so- 
stanza, il vecchio contradice e pur coesiste col nuovo, per tro- 
varsi prèsso varie persone in sembianza proteiforme. Ma da questa, 
spero, non inopportuna digressione torniamo al discorso delle ser- 
vitù come cose mancipi o nec mancipi. Secondo Elvers pag. 14 segg. 
non tutte le servitù rustiche sarebbero cose mancipi : siccome noi 
abbiamo affermato addotti i testi e le ragioni. Per esso di ser- 
vitù cose mancipi non ve ne sono che quattro, e precisamente 
quelle enunciate da Ulpiano nel L e. dei frammenti UL XIX § 1, 
Viter Yadas la via Vaquaedudus, le altre tutte benché rustiche sono 
da Elvers rimesse alle cose nec mancipi. Inverosimile egli crede, 
che mentre tutte le altre cose mancipi si trovano nelle fonti enume- 
rate per singole specì, il fondo italico i servi i bovi i cavalli gli asini 
i muli, s'abbia a trovare l'intero genere delle servitù rustiche 
aggiunte in globo. Ma o io erro grandemente, o tale opinione di 
Elvers manca d'ogni solida base. Oltreché è inesatto il dire che 
non si abbiano altre enumerazioni generiche di res mancipi e nei 
fragm. vatic. 259 si annoverano fra le medesime tutti i "^ pecora 
quae collo vel dorso dòmantur „ ; non saprei scorgere inverosi- 
miglianza discordanza di sorta, se, ove singole cose e non ge- 
neri appartenessero alle cose mancipiy si trovassero espressioni 
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speciali, ed espressione generale fosse anco una sola volta ado- 
perata dove un intero genere spettasse alle medesime. Inoltre 
opposti direttamente alla sentenza di Elvers sono non solamente 
Gaio IL 17. 29y il quale tutte le servitù rustiche cumulativamente 
assegna alle cose mancìpi^ ma lo stesso Ulpiano l. e. che pur forma 
il punto di partenza per la sentenza stessa. Dappoiché Ulpiano 
le quattro connate servitù rustiche non nomina in modo asso- 
luto ma a mo' d'esempio, esprimendo che alle cose mancipi ap- 
partengono *jura praediorum rusticorum, velut via iter actus aquae- 
ductus». Vanamente si argomenta Elvers quando sostiene che quel 
vdui va tradotto non già nel senso di *^ come, per esempio (wie, 
zum Beispiel) », ma in senso assorbente per " vale a dire, cioè 
(namlich)». Elvers si persuade esser questo un modo di parlare adot- 
tato da Ulpiano in tutto il frammento. Poiché osserva, che egli 
avea detto prima * mancipi res sunt praedia in italico solo, tam 
rustica qualìs est fundus, quam urbana qualis est domus „, mentre 
pure di rustici predi non c'è che il fondo, di urbani non c'è che 
la casa ; e che il medesimo dice dopo " item servi et quadrupedes, 
quae dorso colloque domantur, velut boves, muli, equi, asini „, ep- 
pure oltre queste quattro spect non altri quadrupedi di quelli che 
dorso colloque domantur j sono res mancipi ; " elephanti (soggiunge 
Ulpiano) et cameli quamvis collo dorsoque domentur, nec man- 
cipi sunt„. Se non che non è vero, che sola la domus sia tra i 
predi urbani, appartenendo ai medesimi anche gli orti congiunti 
alle abitazioni, né che i soli fondi o terreni siano predi rustici, 
mentre lo sono pur anco gli edilìzi destinati alla conservazione 
dei frutti naturali, su di che è da vedere la l. 198 de V. S.\ Non 
è vero del pari, che per quelle quattro specì di quadrupedi sia 
assorbito il novero degli animali appartenenti alle res mancipi. Sono ' 
res mancipi gli animali tutti che in loro uniscono le due qualità, 
di essere pecora^ e di venir domati per collo e dorso, fragni, vatic. 

' Cf. la mia opera II possesso ecc. § ii2 . 
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§ 259. Pecora poi si dicono i- quadrupedi che non sono ferae bestiae 
ed inoltre gregatim pascuntur, autore Marciano l. 65. § 4. del. 3. 
Onde i buffali (bubales), benché non nominati da Ulpiano, sono 
certamente res mancipiy perchè hanno ambedue le enunciate qua- 
lità. Che se elefanti e cammeli dalle cose mancipi sono esclusi 
ciò è precisamente perchè, non essendo pasciuti in gregge ed es- 
sendo fiera la lor natura, benché spesso si trovino mansuefatti 
dall'arte umana, pecudum numero non hàbentury l. 2 §. 2 adi. AquU. 
Dice Gajo IL 16: ^ ferae bestiae nec mancipi sunt, veluti ursi, 
leones. Item ea ammalia, quae fere bestiarum numero sunt (il 
fere è avverbio, come ben congettura Studemund, adoperato per 
significare il solito ammansare di cotesti animali), veluti elefanti 
et cameli; et ideo ad rem non pertinet, quod haec animalia etiam 
collo dorso ve domari solent „. Pertanto è evidente, che il conte- 
sto d'Ulpiano, lungi dal giovare allo assunto di Elvers, gli si 
oppone manifestamente: nello adoperare la parola véltd e simili, 
il giurejjonsulto in tutto il frammento allega meri esempi : meri 
esempi, scelti per Tantichità e il grande* uso, son quelli che esso 
presenta quanto alle servitù rustiche: queste in verità sono tutte 
res mancipi. 

La saggezza pratica, che aveva guidato i romani in tutto lo 
sviluppo delle servitù, li accompagnò fedelmente fino alla con- 
chiusione, e ben può dirsi che l'opera felice fu 'coronata da feli- 
cissimo fine. Dappoiché il punto più rimarchevole si è quello, in 
cui, pienamente compita, la storica evoluzione si chiuse ; formatasi 
in tal punto una massima, feconda di molte conseguenze di ca- 
pitale importanza. Gli autori del dritto nostro avevano ammesso 
varie servitù dei fondi rustici, varie de' fondi urbani, ed altre 
infine personali; le avevano accettate nel loro sistema, dando a 
cadauna certo nome corrispondente al suo scopo, assegnando a ca- 
dauna determinata natura o forma giuridica. Dove si arresta questo 
lavoro della giurisprudenza, si ferma pur anco il giusto numero 
delle servitù: né è lasciato alla facoltà dei privati il comporre 
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altri ed altri diritti aventi la essenza e la forza di diritti reali, 
come non è loro permesso mutare alle servitù riconosciute dalla 
legge la forma ad esse principalmente assegnata senza toglier 
loro di servitù il nome e il valore. Dritti di obbligazione, sem- 
plici come sono nel loro concetto ed analoghi alla mera ragion 
naturale, possono esser composti dai privati nella qualità, e quan- 
tità che essi vogliano, purché siano osservati i soliti generali prin- 
cipi giuridici. Ne' dritti reali di servitù T opera costitutiva dei 
privati è opera di applicazione e non di creazione. Questa tesi, che 
abbiam fissata nella storia delle servitù, è combattuta da molti 
e recentemente dal citato Elvers pag. 134-137^ 184-189, che ha 
ultimamente difeso ja piena libertà dei privati nello stabilire altre 
ed altre servitù e nel cangiar la forma delle già conosciute. Ar- 
gomentano osservando in primo luogo, che i giureconsulti, allorché 
disputano se una data facoltà costituisca o no servitù, si ripor- 
tano esclusivamente alle regole generali onde le servitù sono gover- 
nate, e non già ad elenco legale delle medesime. Alla quale osser- 
vazione si può rispondere, che se è vero e ben naturale il rivolgersi 
dei giureconsulti alla ispezione delle regole, non è però vero che 
ad essa si limitino ; allegheremo fra poco esempi testuali d'indagini 
rivolte appunto al novero delle servitù legalmente riconosciute. 
Aggiungono che secondo le l. 4. § 1, l 5. § i, de servUtdib., 1 6. § 5, 
si serv. mndic. ò lecito ai privati modificare le servitù reali. Ed 
a ciò rispondiamo, poter bene i privati determinare qual genere 
di veicolo possa adoperarsi nélVactmj in quali ore abbia l'acqua 
a dedursi neWaqtuieducttis, con che materiale debba essere rifatto 
il muro nella oneris feremli, ecc. (quali sono le fattispecì di dd. IL); 
spettando tutto ciò a modalità secondarie che lasciano intatta la 
figura principale delle singole servitù, tal quale è stata dal civil 
diritto delineata. Nulla se ne conchiude contro la tesi nostra, 
che è su quest'ultima espressa. D'altronde cotesta tesi facilmente 
si difende in primo luogo colla storia. Poiché né il graduale com- 
parire delle varie servitù, né le contenzioni che prima del gene- 
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rale riconoscimento per molte di esse si agitarono nelle scuole 
de' giureconsulti, avrebbero spiegazione se la introduzione delle 
servitù fosse un campo liberamente lasciato alle convenzioni. Suf- 
fraga la ragione giuridica, secondo la quale le servitù hanno rap- 
porto al dritto delle genti un carattere eccezionale ed anomalo. 
Onde è che quelle generali limitazioni dello esercizio del dominio 
che le leggi impongono su tutti i fondi a vantaggio dei fondi 
vicini, quale è p. e. l'onere di ricevere l'acqua piovana che fluisca 
dalle terre superiori, non hanno carattere di servitù, siccome chiaro 
apparisce dalla l. 8. § 6. vers. Et ait^ si serv. vind.; e ben a ragione 
molti recenti han condannato la denominazione di servitù legali 
colla quale da più antichi scrittori solevano quelle generali limi- 
tazioni essere designate. Contradittorio essendo, che quel che è 
anomalo abbia un'applicazione normale, quel che ò eccezionale 
assuma la fisonomia di regola continua. Insomma le servitù sono 
un istituto di dritto positivo; per cui tutte e singole dal dritto 
positivo aspettano la giusta origine, né dal dritto positivo sono 
accettate senza la richiesta di grave e frequente necessità. Della 
temperanza romana su questo argomento abbiamo testimonianza 
nella l. 6. § 1. vers. in tantum^ de 8. P. U., dove non senza difficoltà 
è ammessa la servitù tugurii habendi in alieno, benché appendice 
pressoché necessaria delle servìth pascui, epecoris ad aquam adpukus; 
nonché nelle frequenti indagini fatte dai giureconsulti sul potere 
no ammettersi come servitù or uno or altro diritto, non 
ostante la presenza dei requisiti generali. Indagini, delle quali vari 
esempi vengono somministrati in d. l. 6.§ 1. nella parte precedente 
alla sopracitata : indagini inette, se vero non fosse l'assunto nostro. 
Finalmente un testo di Pomponio, del quale, per quanto io mi 
sappia, ancora non é stata segnalata tutta l'importanza, fornisce 
all'assunto medesimo diretta, conferma. È la L 15 de servittd. cosi 
concepita: ^ Quotiens nec hominum nec praediorum servitutes sunt, 
quia nihil vicinorum interest, non valet: voluti, ne per fundum 
tuuM eaSy aut ibi consistas ; et ideo, si mihi concedas, jm libi non esse 
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fundo tiw uti fruij nihil agitar: aliter atque si concedas mihi, jus 
tiU non esse in fundo tuo aqmm quaerere, minuendae aquae meae 
gratia„. A chi legga con attenzione questo frammento deve a 
prima giunta sembrare strana la prima espressione di Pomponio 
^Quotiens nec hominum nec praediorum servitutes sunt, quia 
nihil vicinorum interest, non valete . Poiché dire che, quante 
volte una convenzione non è valida a formare alcun dritto di 
servitù né personale né prediale, essa convenzione non vale, sembra 
equivalere a quest'altra stravagante dizione : se una convenzione 
non vale, non vale. Ma l'ulteriore riflessione svela il serio e profondo 
pensiero. Imperocché può in genere verificarsi secondo le cose dette 
poc'anzi da noi, che una convenzione inidonea a formare servitù 
alcuna, reale o personale, per la ragione dello essere estranea al 
novero legale delle medesime, sia però valida alla generazione ben 
più libera d'un dritto di obbligazione. Quindi Pomponio ben op- 
portunamente osserva che, allorquando una convenzione sia inva- 
lida a formare qualunque servitù per la ragione (ben diversa dalla 
suddetta) della mancanza di utilità nel dominante (** quia nihil 
vicinorum interest»), allora non vale affatto, neppure come pro- 
duttrice di dritto d'obbligazione. Imperocché Tutilità nel subietto 
attivo entrando come elemento endemonologico nel concetto di 
qualsiasi diritto, colla mancanza della medesima é incompatibile 
la esistenza e de' reali diritti e de' personali. E come non può 
esistere in me dritto di servitù allo scopo che tu per esempio 
non vada pel fondo tuo, o ivi rimanga, o ne goda, così neppure 
in me si concepisce dritto di obbligazione basato su tali nuda 
praecepta. È (si noti) lo stesso Pomponio che ce lo ripete nella 
l. 61 de pactis '; Marciano nella l. 114. § 14 dei. 1. lo applica alle 
disposizioni testamentarie. Dopo questo primo caso, Pomponio 
nella nostra l. 15 ne tratta un secondo. Che diremo, se fra me 



' Sull'apparente antinomia di questo luogo di Pomponio colla l. ult. C, de paci, 
inter enitor. cf. il mio lavoro De óbligationib. § 11, 
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e te si convenga che tu non possa cercare nuova acqua nel tuo 
fondo superiore così, che scavando tronchi le vene per le quali 
l'acqua era portata neirinferiore mio, lo che senza tal conven- 
zione sarebbe nelle tue facoltà l 24. § 12, l. 26 de damn. inf.ì Questa 
convenzione reca a me certamente utilità grande, ma d'altra parte 
è pur vero che fra le servitù dal dritto civile riconosciute non 
ve n'è una aq^uae non quaerendae. Pomponio dice, che in questo 
secondo caso si deve giudicare diter che nel primo *. Ossia mentre 
nel primo caso la stessa ragione che ostava alla nascita del dritto 
di servitù, cioè Tinutilità per lo stipolante, impediva ancora il 
nascere d'un dritto di obbligazione, e perciò non vdet, niliil agitur: 
per converso {diiter) in questo secondo caso la diversa ragione del 
non trovarsi quel dritto convenuto nel novero legale delle servitù, 
vieta sì Tammissione del dritto di servitù, ma non toglie punto 
che si formi una giusta personale obbligazione. 

Altri frammenti de' più diflBcili nel trattato delle servitù si spie- 
gano coU'assunto che abbiam difeso dal limite storico delle mede- 
sime; con esso si sciolgono delle quistioni grandemente agitate fra gli 
scrittori; anzi coir assunto stesso s'intendono pienamente delle regole, 
che troviamo formulate nel testo, ma nel loro significato e nella loro 
importanza sono pur esse oggetto di vive controversie. Quanto ai 
frammenti, si presenta per prima al pensiero la nota l. Flumine 
interveniente^ 38. de S. P. B. Mi duole, o signori, che la natura del 
mio odierno discorso non mi permetta di entrare in un esame 
esatto della condotta di questo frammento, che per la ricchezza 
de' concetti, per la delicata tessitura del raziocinio, e per la finezza 
delle scelte espressioni, è uno de' più belli che porti il nome 
eminente di Paolo. Mi limiterò a ricordare la risposta data dal 
giureconsulto al quesito seguente proposto sulla servitù viae: — 
Se tra il mio fondo da cui intendo partire, e il sito a cui vo- 
glio giungere, si trovi un fiume pubblico chiuso in una ripa e 



Concorda Ulpiano h 1^ § J^d. de aq. quotid. et aest. 
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nell'altra da terreni di altrui proprietà, impedirà o no la esistenza 
di quel fiume che possa su questi terreni altrui costituirsi preci- 
samente e tassativamente la servitù viaeì Paolo ammette tale 
costituzione se tale sia il fiume da poterlo passare a guado, o 
se si trovi costruito su d'esso un ponte, la nega se convenga pas- 
sarlo con barche da traversata (pontoniìms). Per ispiegare la seconda 
parte del responso, che è la diflficile, non ricorrerei con Donello 
e con Molitor ' alla mancanza di causa perpetua in vista di un 
possibile futuro trasferimento delle barche ; mentre la causa per- 
petua, lo dovremo vedere in seguito, veramente non manca quando 
soltanto un eventuale futuro sviluppo di circostanze possa impe- 
dire Tesercizìo di una servitù *. Né con Elvers jp. 175 seg. invo- 
cherei l'idea di tempi antichi, ben antichi in mia fede, allorquando 
nel navigare era difficile pur anco il traghetto d'un fiume. La 
ragione sta in ciò che per convenzioni private non si ha ad alte- 
rare la principale forma di qualsiasi servitù. La servitù itineris 
e le altre viae ed actus consistono sempre nello andare che nella 
genuina importanza della parola è procedere co'piedi in un modo 
o in un altro. Ora il fiume che si passa a guado o su ponte non 
toglie che si vada : ma ben lo impedisce il fiume che si traversa 
con barche, lo che non è più andare ma navigare': onde la ser- 
vitus navigandi ha carattere e nome distinto dalle su mentovate 
presso Paolo medesimo L 23. § 1. de S. P. B. La servitù viae^ della 
quale esclusivamente si disputava, non poteva essere ammessa. 
Questa mia spiegazione trova un esatto confronto nell'espressioni 
di un altro luogo di Paolo 1. 17, § 3, 3, de aq. et aq. pluv. ove trovasi 
ripetuta la stessa decisione allo stesso quesito. A proposito del 
fiume interposto in guisa da impedire o da non impedire le servitù 
viaCy UineriSy adus, egli si esprime così : ^ sit impedimento transeunti 



* Donello IX. 3. § 14; Molitor, Les servUtid. n, 35. 
' Citerò intanto le l. 5, h 6, pr. si serv, vindic. 

^ Anche Hoffmann ha osservato che il fMvigare non è ire ; ma ha sviato que- 
sta buona riflessione, rivolgendola alla causa perpettM. Yed. inf. pag. 80 not. 2. 
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. . . vado transiri potest „ , riportandosi costantemente allo andare 
(trans-ire) interrotto o non interrotto*. 



* A modo di nota mi sia lecito esporre con maggior diligenza Pacato discorrere 
di Paolo nella nostra l 38 de 8. P. JB. 

Il proposito di Paolo nelP intero frammento è, a mìo avviso, qaello di definire 
come possa stabilirsi la servitù di via allo scopo che il proprietario d'un fondo ac- 
ceda ad un sito non attigao al fondo stesso, e diviso da questo non solo da fondi 
altrui, ma anche da un fiume pubblico. Egli applica tale indagine a due diversi 
casi ossia a due combinazioni di località. Detta indagine, onde risulti completa e 
piena, è suddivisa da Paolo in due quesiti subordinati, cioè: l.*' Se fra il sito onde 
s'intende partire, e quello a cui si vuol giungere, si trovi un fiume pubblico che 
abbia al di qua e al di lA terreni d*un solo altro padrone, impedirà o no il fiume 
la costituzione d*una sola servitù viae su essi terreni ? 2.*" NelP ipotesi che a tal pri- 
mo quesi{o s'abbia a rispondere negativamente, quell' intento di arrivare da un sito 
ad un altro si può ottenere costituendo più servitù viae sui terreni medesimi? — 
Comincia Paolo a trattare il primo quesito, e lo applica ad un primo caso o com- 
binazione di luoghi, lel modo s^'guente. Sono cinque i siti da marcarsi. Al fondo 
mio, da cui è la partenza, succede immediatamente un fondo tuo che vorrei gra- 
vato della servitù viaei al di là di questo tuo fondo corre il fiume, e quel che è 
al di là del fiume è di nuovo fondo tuo che vorrei parimenti servente. Finalmente 
a questo succede la strada pubblica, punto di arrivo. Si domanda: Può in tale fat- 
tispecie costituirsi a favore del fondo mio una sola servitù t?we? E sembrava, che 
si dovesse affermare, purché il fiume potesse traversarsi in qualche maniera. Dap- 
poiché quantunque la vìa debba esser continua, ed una interruzione materiale tron- 
chi e spenga tale servitù, però nel caso che terreni tuoi si trovino immediatamente 
alle due sponde del fiume pubblico, questi possono considerarsi come un fondo solo 
intersecato dall'acqua. Ora la continuità d'una servitù viae sopra un solo fondo ser- 
vente non è interrotta dall'intermedia esistenza d'un qualunque sito pubblico, l'uso 
del quale possa dal padrone del fondo dominante essere coordinato all'esercizio della 
via ; come il nostro Paolo stabilisce a proposito del suolo pubblico e di una strada 
pubblica intercedenti, nelle l. 14, § 2. de scrvU., l. 1. pr. de S. P. U., d. l 17- 
§ 2. de aq. et aq. pluv. Ma nel frammento di cui ci occupiamo Paolo distingue, 
se quel fiume, che è nel bel mezzo, si possa passare a guado o per mezzo d'un ponte 
esistente, ei allora afferma; ovvero convenga passarlo per via di pontanes, ossia 
barche da traversata (Apuleio De asin. aur, lib. 3), ed allora nega. " Flumine in- 
terveniente via (una via) constitui potest : si aut vado transiri potest, aut pontem 
habeat. Diversum si pontonibus traiiciatur. Haec ita si per unius praedia flumen 
currat „. Di questa decisione rendemmo la spiegazione e la ragione nel testo. Fin 
qui il luogo di Paolo spetta direttamente all'assunto nostro: ma non posso lasciarlo 
senza mostrare con piena interpretazione, che quanto segue non è in contradizione 
coU'esposto. Dopo il periodo da noi spiegato, ove Paolo ha sciolto il primo quesito 
applicandolo alla enunciata specie, il giureconsulto passa al secondo quesito. Allor- 
quando io, padrone del dominante, non posso giungere dal mio fondo alla strada 
pubblica per mezzo d'una sola servitù viae su terreni altrui siti al di qua e al di 
là del fiume intercedente, ossia, secondo le cose suesposte, allorquando non posso 
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Ben nota è la controversia sulle cosi dette servitù personali 
irregolari, se abbiano o non abbiano ad essere ammesse. Yale a 



passare il fiume che con barche; potrò almeno ottenere quel mio intento di arri- 
vare alla strada pubblica per mezzo di più servitù viae costituite sui detti vari 
terreni? Principia Paolo col proporre per questo secondo quesito una seconda spe- 
cie similissima alla prima. Anche in essa sono cinque i punti marcati; e la mede- 
sima ò distinta dalla prima soltanto in ciò, che il fondo al di là del fiume invece 
d'essere tuo nella stessa guisa che Taltro fondo al di qua del fiume, è d'un terzo 
proprietario Tizio. Insomma i luoghi nella seconda specie si presentano cosi. Prima 
il fondo mio, poi il tuo, quindi il fiume, dopo il fondo di Tizio, finalmente la strada 
pubblica, alla quale da quel fondo mio voglio arrivare. Ed egregiamente Paolo que- 
sta nuova benché simile specie presceglie nello esordire il discorso su quel secondo 
quesito. Poiché avendo divisato di dare ad esso, come infatti dà, affermativa rispo- 
sta, cioè intendendo di ammettere ed ammettendo che l'andare da un sito ad un 
altro possa almeno ottenersi per mezzo di più servitù viae coordinate fra loro, tale 
distinzione di servitù più manifestamente s' intende ove i fondi gravati non appar- 
tengano ad identico padrone, ma a padroni del tutto distinti. '^ Àlioquin si tua prae- 
dia mihi vicina sint, deindo flumen, deinde Titii praedia, deinde via publica, in quam 
iter mihi acquiri volo, dispiciamus, ne nihil vetef, a te mihi viam dari usque ad 
flumen, deinde a Titio usque ad viam publicam?^- Si noti quisto demc^e col quale 
Paolo separa le due servitù viae, una sul fondo tuo al di qua, l'altra sul fondo di 
Tizio al di là del fiume da passarsi con barche. Si noti anche quell'espressione 
" iter mihi acquiri volo , . Paolp in tutto il frammento parla della servitù viae ; 
com'è dunque che improvvisamente adopera la parola iter? In altro discorso di- 
mostrammo, che le servitù non sempre vengono designate con le loro tecniche de- 
nominazioni, ma talvolta si designano dallo scopo pratico com'è volgarmente espresso. 
Se Paolo in questo punto avesse voluto adoperare tecnici nomi e parlare scienti- 
ficamente, avrebbe detto ' vias „ , appunto perché nel caso, secondo la esatta esti- 
mazione giuridica, non é una ma sono due le servitù viae. Se non che riferendo il 
giureconsulto il suo parlare alla volontà di me padrone del dominante {** mihi ac- 
quiri volo „), che non pensavo certamente degli acumi del dritto, sceglie saviamente 
nel parlare lo scopo pratico che volevo raggiungere, quello cioè di andare alla strada 
pubblica, e adopera la parola iter precisamente in mero pratico significato. — Pro- 
segue Paolo e, onde esaurire la questione, rivolge lo stesso secondo quesito sulla 
doppia servitù viae anche a quel primo caso in cui al di qua e al di là del fiume 
sia fondo d'un solo padrone, fondo tuo ; e domanda se non forse anche in esso primo 
caso, quando il fiume da passarsi in barca impedisca l'unità della via, possa però 
per mezzo di due viae ottenersi il mio intento dello andare alla strada pubblica. 
" Sed videamus, num et, si tu eorum praediorum dominus sis, quae trans flumen 
intra viam publicam sint, idem iuris sit ,. E risponde indicando la ragione per am- 
mettere le due servitù, qual ragione essendo comune ad ambedue i casi vale in am- 
bedue per la conchiusione affermativa. Afdnchò servitù viae venga costituita a fa- 
vore d'un fondo, non è punto necessario che una e sola via conduca e si consumi 
al termine finale d'arrivo, alla strada pubblica o ad altri luoghi ove gli uomini so- 
gliono convenire, come ad una città. Ma si concepisce ottimamente la servitù viae 

3 
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dire : Possono o non possono quelle stesse facoltà che sono Tob- 
bietto di servitù reali (aquaeJiausttiSy pascui, pecoris ad aquam adptdsus 
etc.) esser concesse come servitù personali, in guisa che aderiscano 
ad una certa persona senz'esser necessario che questa abbia un 
fondo vicino al servente? Varie assai le opinioni degli scrittori. 
V'ha chi assolutamente nega, come Mùhlenbruch, Molitor * e sopra < 
tutti Cohnfeld nella dissertazione Die sogenannte irreguldren Servì- 
tuten premiata dalla Facoltà di Berlino. V'ha chi afferma, come 
Zachariae von Lingenshal, Windscheid, Elvers, Arndts *. E questi 
suddividonsi ; altri riconoscendo in servitù così costituite novità 
ed irregolarità: ammettendo altri la novità ma non irregolarità 
alcuna : altri poi negando la novità ancora e riconoscendo in esse 
soltanto un usus o un ususfmdtss ristretto e limitato. In verità 
la quistione è insolubile, finché non sia richiamata ai principi 
sullo storico complemento della teoria delle servitù, ed i molti 

86 conduca e si consumi al fiume che per non ammettere guado e non aver ponte 
ò intollerante di via, come anche se conduca e si consumi in altri luoghi incapaci 
di servitù p. e. in un altro fondo di proprietà del padrone del dominante. " Quia 
vìa consummari solet, vel civitate tenus, vel usque ad viam publicam, vel usque 
ad flumen, in quo pontonibus traiiciatur, vel usque ad proprium aliud eiusdem do- 
mini praedium «. Quindi è che come nel secondo caso si concepisce ottimamente 
una via sul fondo tuo, che dal mio fondo si consumi alla ripa del fiume, alla qual 
via sia pur coordinata un'altra sul fondo di Tizio dall'altra ripa alla strada pub- 
blica; del pari nel caso primo si concepisce una via su fondo tuo dal fondo mio 
alla sponda del fiume, e più un'altra su fondo parimenti tuo dall'altra sponda alla 
pubblica strada. La interruzione, che il fiume privo di guado e di ponte arreca alla 
via, impedendo nel detto caso primo l'unità della intera servitù ma non impedendo 
la composizione di due servitù coordinate, non è ragione per negare in esso caso 
la possibilità di servitù viae più che non lo sia nell'altro caso secondo. * Quod si 
est, non videtur interrumpi (ossia non sembra esser nulla la servitù per causa d'in- 
terruzione, come quando si dice interrumpi usucapionem) , quamvis inter eìusdem 
domini praedia flumen intercedat „. Non corregge con quest'ultimo periodo quel che 
nel principio avea detto per lo stesso primo caso, siccome altri ha creduto : ma de- 
cide qui in altra questione sulla doppia servitù diversamente da quel che avea pri- 
ma stabilito in questione diversa sull'una servitù, dopo essersi sagacemente fatto 
strada a questa diversa decisione interponendo la ispezione del secondo caso, ove 
essa si offriva più spontanea ed agevole. 

* Mùhlenbruch Arch. fUr die dv. Prax. XV. p. 3d2\ Molitor Les servii, n. 5. 

■ Zachariae von Lingenthal Archiv. civ. XX VII. 1. p. 5 segg. ; Windscheid 
§ 202. n. 2; Elvers ll23; Amdts § 117. n. 2. 
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frammenti che le appartengono non vengano distribuiti al loro 
posto. Procuriamo di farlo colla maggior brevità e chiarezza che 
per noi si possa. 

Le facoltà normalmente costituenti una servitù reale non 
possono per convenzione essere trasformate in maniera da costi- 
tuire né una servitù personale nuova (una servitù personale 
aqméhaustuSj pascui etc.)? dicasi essa regolare od irregolare, né 
tampoco una servitù perdonale delle già riconosciute d' uso o 
d'usofrutto limitata e ristretta nella sua sostanza. Lo dimostra 
il principio, che vedemmo formare la storica conchiusione delle 
servitù; non potersi per convenzioni aumentare il novero delle 
leggi adottate, non potersi a queste stesse cangiare sostanzial- 
mente l'obietto. Lo confermano i luoghi né' quali alcune servitù 
vengono fissate per reali, altre e diverse per personali, p. e. la 
l. 1, de S. P. B. ; ed ancor più direttamente lo stabiliscono le l. 4, 
1.5 § 1,1. 20 §3 de S. P. B., l 32. de usufr. 

Ma aggiungo, che, quante volte si riesca ad evitare la descritta 
illecita trasformazione, altrettante volte possono le facoltà sud- 
dette essere con tutta validità attribuite limitatamente ad una 
persona. In primo luogo, posto che nella convenzione si trovi 
espressa e voluta la servitù reale colla sua tecnica denominazione 
pascui f adptdstis, UeTy adus etc, allora se il concessionario abbia 
un fondo vicino e si rinvengano tutti gli altri estremi necessari 
per la servitù reale, varrà la servitù nel suo salito carattere di 
reale, solo limitata non già nel suo sostanziale oggetto (che, come 
vedemmo, sarebbe illecito) ma nella semplice modalità della sua 
durata, cioè fino alla morte o diminuzione di capo del conces- 
sionario ; l. 4. de S. P. -B., l. 5. de serv. leg.y l. 1. de tisu et mufr. leg.j 
l. 58. § 4 de V. 0. Potendosi servitù costituire non già ex die o 
sotto vera sospensiva condizione, ma sibbene ad diem e con con- 
dizione risolutiva, così che il termine si osservi per. via dell'ec- 
cezione jpactó conventiyl. 4.pr. de serv.; lo che è precisamente espresso 
nel caso nostro da Giuliano d. l. 56. § 4. de V. 0. In secondo luogo 



Digiti 



zedby Google 



20 



O. RUGOIERI 



se nella convenzione, che limitava il dritto alla persona anche 
non avente fondo vicino, non fu annunciata la tecnica espressione 
della servitù reale nfe tassativamente si pensò di questa, ma piut- 
tosto fu parlato e pensato di ciò che è pure il contenuto mate- 
riale della medesima, p. e. si disse non jm pascui ma licentia pa- 
scendi : allora, anche nell'ipotesi che manchino gli estremi neces- 
sari per una servitù reale, potrà la convenzione sostenersi nel 
senso di una servitù personale riconosciuta di uso o di usofrutto; 
ma purché tutti esistano i dati, che costituiscono dell'uso e del- 
Tusofrutto la natura. Per prima, la loro pienezza; mentre l'uno 
e l'altro consistono nell'assorbire tutta intiera la relativa utilità 
della cosa: diversi soltanto nel vario concetto dell'utilità, esteso 
neir usofrutto anche alla mediata , ristretto all' immediata nel- 
r uso. A mo' d' esempio , varrà come usufrutto la convenzione 
della licentia pascendij purché dal pascolo venga del tutto assor- 
bita l'utilità del fondo servente *" pastione fructus perciperetur » 
l. 33. de usufr. Concordano le /. 6. pr. de 8. P. i2., l. 27. eod. Che 
se tale sia la fattispecie da non ammettere né servitù reale ad 
diem^ né servitù personale delle già riconosciute usus, usufrudus, 
tuttavia potrà sostenersi il convenuto non come dritto di servitù, 
ma come dritto d'obbligazione ossia come dritto assoluto verso 
la prestazione o pazienza dell'obbligato ; naturalmente, se esistano 
delle obbligazioni la condizioni giuridiche. Qui credo che cada in 
acconcio il difficile testo di Ulpiano l. 14. § 3. de alim. vel cibar, 
legat.y che nella presente controversia é il più disputato. Si era 
in una di quelle aride africane regioni dove l'acqua é venduta. 
E mosso da quel durevole affetto che sì spesso i patroni e i liberti 
vicendevolmente legava, un patrono aveva nel testamento lasciato 
a' liberti in fidecommesso una quantità di acqua siccome comple- 
mento d'alimenti ** ut alimenta, ita aquam quoque per fideicom- 
missum reliquerat». Dopo la morte del testatore si disputò sulla 
validità del lascito fidecommissario. Ulpiano lo disse valevole, sia 
che il testatore avesse in proprietà una cisterna onde l'acqua 
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lasciata potesse esser presa, sìa che non Tavesse. Enunciata tale 
complessiva decisione, TJlpiano soggiunge, non ostare una diffi- 
coltà che a tutta la decisione veniva opposta. Consisteva questa 
difficoltà nello essere i liberti privi di fondi che dirsi potessero 
dominanti :• per lo che era esclusa ogni idea della predial servitù 
dquaedudm, la quale pur sembrava la costituita nel testamento; 
''nec videri esse inutile fideicommissum quasi servitù te praedii 
non possessori vicinae possessionis ^ relieta „. Il giureconsulto si pre- 
para a rispondere che il fidecommesso vale per altro titolo che 
di servitù prediale. E dispone tale risposta presentando, con pra- 
tica argomentazione tanto solita ai nostri prudenti, vari esempi 
dove quelle istesse facoltà, che sogliono dar nome a delle servitù 
reali, formano invece ora una servitù personale riconosciuta, ora 
dritto di obbligazione, h'aquaeliaustus, il pecoris ad aquam adptdsus 
sono anche esse servitù reali. Ma se l'analoga facoltà venga con- 
cessa a chi non ha fondo vicino, è servitù usus : sendochè, deter- 
minata la persona che possa attingere acqua dal fonte altrui o 
spingervi il bestiame ad essere abbeverato, essa persona ha Vusum 
del fonte nel suo solito carattere, come chiaramente s'intende 
dalla l. 37. de S. P. R. Ecco le relative parole d'Ulpiano nel testo 
che spieghiamo: "" Nam et haustus aquae, ut pecoris ad aquam ad- 
pulsus, est servitus (sottintendi redis^ come altrove, secondo che 
dovremo vedere fra poco), personae tamen ejus, qui vicinus non est, 
non inutiliter relinquitur „^. Questi esempi valevano per la prima 

t Possessio per fundus, come sovente. Cf. il mio Possesso § 61. 

^ Veramente il testo si legge cosi : " Nam et haustus aquae, ut pecoris ad 
aquam adpulsus, est servitus personae: tamen ei qui vicinus non est, inutiliter re- 
linquitur j, . Ma due assurdi presenta ; che ascrive alle servitù personali Vhaustus e 
Vadpulsm: e che nell'atto di dare diretti esempi di lasciti valevoli dà invece esempi 
di lasciti invalidi. Scrittori d'ogni opinione nella nostra quistione hanno offerto con- 
getture di correzioni : fino a proporre, come fa Cohnfeldt d. Dissert. pag^ 70 la can- 
cellazione assoluta del riportato inciso e della massima parte del seguente. Ho adot- 
tato la emendazione offerta dal gran Cuiacio IT. 696. B. ed. napol, seguita anche 
da Zachariae, da Yangerow e da Elvets. Come quella che, dando un'ottima intel- 
ligenza, altro quasi non presenta che due lievi cangiamenti, uno nell'interpunzione 
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delle due ipotesi contenute, siccome esponemmo, nella decisione 
d'Ulpiano, vale a dire se il testatore avesse avuto in proprietà 
una cisterna da prendervi Tacqua. Nell'altra ipotesi della man- 
canza di tale cisterna ninna servitù poteva sostenersi sendochè 
pur la. servitù personale ha bisogno della cosa servente, poteva 
però sostenersi il dritto di obbligazione. Per questa ipotesi segue 
TJlpiano dando altri esempi onde venisse sempre difesa la sua tesi 
di validità del fidecommesso: *^ In eadem causa erunt gestandi, vel 
in tuo uvas premendi, vel areae tuae ad f rumenta ceteraque legu- 
mina exprimenda utendi^^.La gestatio che è una specie di deam- 
bulazione, consistendo nel farci portare a diporto, non è servitù 
affatto come vedremo dalla l. 8. de servitutib. Non è servitù al- 
cuna nel dritto di premere l'uva o di sgusciar legumi e simili 
nell'altrui, non d'tmcs perchè non è assorbita Timmediata utilità 
del fondo servente, né altra àalYzistùs diversa perchè dal dritto civile 
non riconosciuta. Eppure tali facoltà possono, lo dice egregiamente 
Ulpiano, validamente concedersi, vale a dire come meri diritti di 
obbligazione. Dopo aver così mostrato con esempì, come possa 
quel che non vale qual servitù reale, valere ora quale servitù 
personale ora quale personale obbligazione, applica Ulpiano alla 
sua fattispecie con poche ed energiche parole : ed elimina la pro- 
posta ragione di dubitare, presa appunto dal non potervi mai 
essere servitù reale, conchiudendo " haec enim aqua personae 
relinquitur » . Non si tratta di stabilire una servitù reale, che 
veramente non si potrebbe per difetto di fondo dominante, ma un 
dritto personale, o di servitù tisus quando esista la cisterna ser- 
vente, o di obbligazione quando cisterna .non vi sia. Così il luogo 
d'Ulpiano è pienamente spiegato. 

Finalmente l'affare è nullo, se tali siano le circostanze da non 
soffrire neppure un diritto di obbligazione. Un esempio vedemmo 

(dove è facilissimo l'errore, ved. la l. 41 § 1. de l 2 nel mio Possesso § d03. n. 2)^ 
l'altro nel non inutUUer invece àHniUiUter (dove pure l'errare fa facile nel moltipli- 
carsi delle negazioni, ved. la L 57, mandati in detto mio lavoro § 224. n. 1). 
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dalla 1. 15 de servìtut. nell'assoluto difetto di utilità. Un altro è nella 
/• 33 de usufr. pel caso che nel consegnare un fondo sia stata fatta 
dedudio d'un dritto che non sia né un usm né un usufrvdus ; poiché 
per deduzione neppure i dritti di obbligazione possono per loro 
natura concepirsi costituiti. 

Molte leggi, molte quistioni abbiamo già, spiegate collo storico 
principio della romana moderazione nello introdurre e riconoscere 
le servitù. Ma non basta ancora ; tanta é, come accennai fin dallo 
esordire, la ricca fecondità, del principio medesimo : tanto è vera 
la tesi che ho preso a dimostrare, l'utilità, dell'applicare i dati 
storici alla interpretazione della collezione giustinianea. Dice Paolo 
nella famigerata L 8pr. de servitutib. " Ut pomum decerpere liceat 
et ut spatiari, et ut coenare in alieno possimus, servitus imponi 
non poteste . La più comune interpretazione ^ é che non si diano 
tali servitù reali perché apporterebbero utilità non al fondo ma 
alla persona : onde suole aggiungersi che ben si diano simili ser- 
vitù personali. Le quali cose a me sembrano fondate sopra una 
mera sottigliezza. Imperocché quando la utilità é bensì della per- 
sona ma nella sua qualità di padrone d'un fondo ed é da tal 
qualità inseparabile, quando la utilità non é accidentale ma co- 
stante per sua natura, non so cos'altro si desideri pel concetto 
pieno di reale servitù *. Dire quel che disse Hubero ed ora ripro- 
duce Vangerow Leitfad. L 804, essere il passeggiare, il cenare, il 
coglier frutta nell'altrui, meri dilettamenti di fantasia, di modo 
che ad altri rechino piacere, ad altri non rechino, é a mio cre- 
dere chiaramente inesatto : non essendo quelli diletti fantastici ma 



* Cajacio IIL 701. E,, 7IL 389. G; Vinnio ad pr. I. de servU. num. 4.; 
Voet ad Ut. de servit num. 1. et ad Ut. comm. praedior. n. 15.; Thomasio ap. Hu- 
her. I. 129.\ Elvers pag. 142, 143, 149.; Molitor p. 288.; Pachta § 253. 

' A torto Pachta i casi enunciati nella l. 8. vuol parificare agli altri delle 
l. 5., ì. 6. pr. de 8. P. B. In questi ultimi l'utilità era in un padrone accidentale, 
ma il poter passeggiare o cenar neiraltrai, il poterai coglier le frutta, sono cose 
che gli uomini tutti sogliono desiderare, che sappliscono un difetto, da tutti sen- 
tito, del loro fondo, ed accrescono il valore di questo. 
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consentanei alla comune umana natura. Solo qualche gusto singo- 
lare potrebbe non goderne ; e ciò punto non osterebbe alla costitu- 
zione di servitù prediale l. 19 de servitut. A tali considerazioni si 
aggiunga che mentre il discorrere di questi scrittori escluderebbe 
nei casi da Paolo enunciati le sole reali servitù e non le personali, 
Paolo invece nega assolutamente la costituzione di servitù qual- 
siasi * servitus imponi non potest». Poco suffraga quel che os- 
servano, trovarsi sovente ne' testi sotto la parola servitutes signi- 
ficate antonoraasticamente le sole servitù reali. Dappoiché un esame 
diligente dei testi medesimi ci persuaderà agevolmente che se la 
detta parola viene talvolta adoperata a significare le sole reali, 
ciò si fa quasi sempre in opposizione alle servitù personali con- 
testualmente espresse, e non in modo semplice ed assoluto come 
nel frammento nostro. Nella l. 15. § 8 quod m aut clam la parola 
servitutes intesa per le reali viene espressamente contraposta al- 
VususfrKctus ; altrettanto si osserva nella l. 14, § 3 de àlim. vél db. 
leg. che sopra abbiamo spiegata, nonché nella l. 1 § 6. 9. de super- 
ficieb. ; e la rubrica de servitutibus nel digesto tit. 1 . lib. Vili com- 
parisce in immediato rapporto colle servitù personali delle quali 
si era trattato fino all'ultimo titolo del precedente libro VII*. 
Questa cautela di linguaggio, dai romani adoperata per ragione 
di chiarezza, doveva con maggior ragione essere usata da Paolo 
nel grave articolo di negare la possibilità di tante servitù: una 
negazione parziale sarebbe stata sconciamente enunciata in quel 
modo riciso. 

Cerchiamo piuttosto la spiegazione nel nostro storico prin- 
cipio. Ben ricevettero i romani che una servitù destinata a sod- 
disfare a delle necessità, ed ammessa nel sistema legale, potesse 
alcuna volta esser piuttosto applicata alla voluttà, trattandosi di 



» È forse il solo testo di Ulpiano nella l. 1. § 3. de remis»ion. dove senza 
prossimo rapporto con enunciate servitù personali, il nome di servitù venga alle 
reali riservato; cf. h 1. § ult. de.o. n. f?., e d. L 1. § 4. de remission. 
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una semplice modalità a cosa già introdotta * ; ma sì astennero 
dallo ammettere nel dritto civile, siccome soverchie, servitù che 
direttamente alla sola voluttà fossero per loro indole determi- 
nate '. Appunto perchè tale astensione non derivava da necessità 
logica ma solo- dalla storica temperanza romana neir ammissione 
di servitù, s'intende agevolmente perchè riceva una notevole giusta 
eccezione nella ne prospedui officiatur. Alcuno de' fautori della su 
esposta comune opinione ha sottilmente ma non acconciamente 
tentato di spiegare cotesta servitù prediale siccome un'estensione 
della ne lumhiibus offidatur; mentre la stessa denominazione ne 
designa il diverso carattere e dimostra che non al lumen ma al 
prospedus è destinata. Secondo me è, siccome accennavo, un'ec- 
cezione suggerita dalla convenienza, alla regola, che era pur essa 
di convenienza ; regola ed eccezione dovute ambedue alla pratica 
sagacità de' romani. Era, com'è tuttora, tanto e costantemente e 
vivamente sentito il piacere di aver bene esposta la dimora, da 
esser quasi un vero bisogno. I romani non vollero trascurarne la 
convenevole soddisfazione anche per mezzo di un giuridico istituto, 
che altro non poteva essere se non una servitù quando si avesse 
ad influire ne' rapporti con i vicini. Se quel che dissi sull'impor- 
tanza singolare di buon prospetto avesse bisogno di prove, una 
ne somministrerebbe la Zenoniana nella l. 12. C. de aedific. privai. 
scritta in gran parte allo scopo di garantire alle case la veduta 
della marina. 

Non meno della massima esposta sulle negate servitù mera- 
mente alla voluttà destinate, è importante quella dallo stesso 
Paolo espressa in altro non meno discusso frammento, nella /.. 
foramen 28. de S. P. U. * omnes servitutes praediorum perpetuas 



^ L. 8. § 1, si serv. vindic,^ l. 3, pr. de aq. quotid. et 

* Non fa ostacolo la l. 16. de S, P. J?. Già Elvers p. 150 seg. ha ottimamente 
osservato, che ivi si accenna ad obblighi personali di soffrire nel proprio fondo 
l'esercizio della caccia se qaesto fa dal padrone concesso, ma non s'intende pnnto 
che in tale pazienza si contenga nna servitù reale. 

4 
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causas habere debent». Questo principio importa secondo me la 
necessità, che, riguardata per se stessa e nella sua natura la posi- 
zione dei fondi, possa essere permanente l'attitudine del servente 
a produrre utilità, al dominante. So, che Puchta § 254 intende 
invece quella regola nel senso che Futilità debba esser prestata 
per mezzo di una qualità intimamente unita ^die innewohnt» 
al fondo servente ; ma ciò non spiegherebbe perchè non si possa 
Vhatistzcs costituire sopra una cisterna del servente L 1. § 4. de 
fontej come si può costituire Vonerìs ferendi sopra la parete del 
medesimo. So, che . Savigny Syst. IH. p. 229 seg. adopera la regola 
per ispiegare la esclusione strettamente giuridica della vera con- 
dizione e del dies a quo nelle costituzioni di servitù ; ma questo 
lascia nella più viva contradizione l'ammissione di condizione riso- 
lutiva e di termine ad quem. So, che Elvers pag. 151 seg. per spie- 
gare la massima di Paolo ricorda esser le servitù qualità dei 
fondi, aggiungendo che come le qualità naturali, così pure ad imi- 
tazione le civili hanno ad essere' perpetuamente inerenti : ma né 
le naturali qualità sono perpetue costantemente, esempio frequente 
nelle miniere; né pel sottil proposito di equiparare le servitù a 
qualità naturali i pratici giureconsulti si sarebbero astenuti dallo 
ammetterne delle utili ; né quel che leggiamo presso Celso l. 86 
de V. S. esser le servitù qualità dei fondi altro significa se non che 
essere le medesime dovute soltanto a padroni di fondi da padroni 
di fondi*. Invochiamo piuttosto la moderazione romana nel ricono- 
scere le servitù dritti in re aliena, limiti all'esercizio della proprietà. 
Gli autori del dritto, ai quali le servitù reali si presentarono atte a 
. passare senza fine da padrone in padrone sì attivamente che passi- 
vamente, giudicarono inconveniente che diritti di loro indole sì gravi 
e sì durevoli potessero stabilirsi allo scopo di ottenere qualche utilità 
temporanea di sua stessa natura, od incostante. Vollero che al- 
meno secondo la intrinseca stia natura la utilità potesse essere perma- 



Vedi il mio Possesso etc. I § 419. 
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nente. Di ciò paghi, non richiesero inoltre che di fatto la per- 
petuità, che pur l'indole delle cose offrirebbe, venisse nelle singole 
speci di convenzioni osservata, o che non potesse per circostanze 
la servitù riescìre temporanea. La natura intrinseca e la potenza 
osservarono: Tuso accidentale che se ne facesse, non curarono. 

Della massima così intesa e spiegata, abbiamo due applica- 
zioni nelle pandette. Una è, che se il fondo, che sarebbe servente, 
sia disposto in guisa da far risultare certamente esauribile col- 
l'uso del dominante Tutilità di cui si tratta, servitù non viene 
ammessa. AqmedudiiSj aquaehaustus non sono che sopra acqua 
perenne, TJlp. l. 1. 65, §. de aq. quotid. et aest. Né su stagno o lago 
può concedersi aquaeductus^ Paolo L 28. de S. P. B. cioè, come 
deve spiegarsi dalla l. 1. § 4. de fonte d'Ulpiano e dalla L 23. § 1. 
de 8. P. B. dello stesso Paolo, se il lago non abbia acqua viva. 
Ulpiano di nuovo in d. l. 1, § 4. de fonte rifiuta l'acquedotto sopra 
piscina o pozzo mancanti di acqua viva: nonché l'acquedotto e 
V aquaehaustus sopra cisterna, che d'acqua viva manchi di sua 
natura, e, alimentata com'è dalle pìoggie, facilmente si esaurisca*. 
Che Molitor § 35 dica essere state cotesto cose dal dritto nuovo 
corrette per la l. 9. de 8. P. iZ., non mi sembra punto esatto. 
Se Paolo ivi si esprime: ^ Servitus aquae ducendae vel hauriendae 
nisi ex capite vel ex fonte, constitui non potest: hodie tamen 
ex quocumque loco constitui potest», egli spetta ad un diverso 
articolo, che giova accennare poiché contiene una nuova parvenza 
del disegno de' romani nella teoria delle servitù, una nuova dimo- 
strazione della facoltà negata ai privati per cangiare le forme 
principali delle servitù ammesse dalle leggi. È autore Ulp. 1. 1. § 7. 
de aqua quotid. et aest. e l. 1. pr. de fonte, che Vaquaedticttis e V aquae- 



^ Elvers p. 161 e seg. dice esser ciò troppo duro, potendo concepirsi un mo- 
dico bisogno di prendere acqua, che lasci sopragiunger nuove pioggie e riempire 
la cisterna anzi che essa si esaurisca. Spiega la decisione di Ulpiano come avanzo 
di antiche ristrettezze. La giurisprudenza non avrebbe osservato vecchie angustie, 
se la comun necessità e la ragione avessero persuaso di abbandonarle. 
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hatistm erano stati così dal dritto delineati nella primitiva 
loro forma, che l'acqua venisse dedotta od attinta dal suo stesso 
capo fonte \ Cresciute le necessità della vita romana, cominciò 
ad ammettersi per consuetudine l'ima e l'altra servitù anche sul 
flumen, sul posteriore decorso dell'acqua. Cominciò parimenti a 
riconoscersi sul castello altrui, cioè sul ricettacolo ove l'acqua 
fosse fluita dal capo o fonte superiore. Ben vi furono de' giure- 
consulti i quali dubitarono che tali estensioni assunte dai privati 
costituissero servitù giuste, appunto perchè devianti dalla forma 
genuina civile; Antonino con suo rescritto, pur riconoscendo la 
invalidità giusta il dritto civile, impose al Pretore di difenderle, 
l, 2. comm. praedior. Onde Ulpiano dopo avere nella cit. L 1. § 7. de 
aq. quotid. ricordato quella forma genuina, soggiunge però in con- 
testual discorso nel §9: * Et quditer sit constitutum ius aquae 
(ossia, secondo la forma antica civile, o secondo la nuova pre- 
toria), dicendum est, hoc interdictum locum habere^,. Alla nuova 
consuetudine or ora esposta, al rescritto di Antonino, alla tuizione 
pretoria, spetta manifestamente il testo della l. 9 citato da Molitor. 
Nulla ha che fare colle deduzioni dalla cisterna, che restano fuori 
del campo delle servitù, precipuamente per la ragione del loro 
manchevole alimento, della deficiente causa perpetua. 

L'altra applicazione della necessità di causa perpetua può for- 
mularsi così: Non può l'esercizio della servitù esser tale da aver 
bisogno di concorrente fatto del padrone del fondo servente. È 
noto che le servitù non possono in fadendo consistere ossia non 
possono nel loro obietto diretto avere un fatto del padrone del 
servente; ma questa è regola del tutto diversa dalla nostra. 
Qui supponiamo che in verità l'obietto diretto consista non nel 
fatto ma nella pazienza; solo, che il padrone del dominante onde 

^ Certo' che Vaquaeducius poteva e soleva costituirsi anche su capo sommerso 
in guisa che l'acqua non potesse defluire fuor di terra, come suol essere ne' pozzi 
onde l'acqua si piglia per ruote e secchie, d. h 1, § 6, de aq. quoiid. cf, l, 40 § 6. 
de contr. emU 
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percepirne l'utilità; debba aspettare qualche operazione del pro- 
prietario del servente, operazione non per servitù dovuta ma libe- 
ramente dipendente dagli usi ordinari dei proprietari. Manca la per- 
petuità, della causa, perchè cessa ogni costanza allorquando aspet- 
tar si debbono degli altrui fatti arbitrari: la servitù non può 
costituirsi per la regola nostra. L'applicazione onde parliamo si 
rinviene nella l. foramen 28. de S. P. U. in cui vedemmo da 
Paolo espressa la regola stessa della causa perpetua. In quel te- 
sto Paolo stabilisce, non potersi costituir servitù ad avere un 
buco (foramen) nel basso della parete d'un gabinetto o triclinio 
allo scopo di lavare un pavimento, eccetto il caso che si tratti 
d'acqua che cada dal cielo. Egli è strano a pensare in quante 
foggio sia stata dagli scrittori delle cose nostre escogitata la 
fattispecie; in quali svariate guise sia stata disegnata ed ar- 
chitettata la posizione dei fondi, dominante e servente: e quel 
buco, in ispecie, sia stato posto or qua or là, or sopra or 
sotto, sicché più che pensarlo aperto in solido muro, possiamo 
figurarcelo immagine tentennante e fuggevole sull'inquieto piano 
d'onda agitata. Non io farò la specie, come molti la fanno, di 
un tuo fondo servente sottoposto al mio triclinio dominante, e 
d'un buco che io abbia nel basso della parete del triclinio, onde 
allorché vien rilavato il pavimento di questo, l'acqua e le immon- 
dizie discendano nel tuo. Qui né la causa perpetua mancherebbe, 
né fallirebbe alcuna delle regole romane sulle giuste servitù. Chi 
non voglia dire col Groenevegio ad d. l. 28. aver le romane donne 
della nettezza incuranti, a mala pena lavati i pavimenti con delle 
spugne in guisa che tanto poco acqua ne fluisse da non potersi 
concepire la troppo tenue servitù di riceverla. Così lo scrittore 
transalpino, immemore della molta, anzi soverchia cura che della 
mondizia ebbero i romani. Convien essere assai disposti a criti- 
care un paese, quando lo s'incolpi di poca nettezza, mentre esso 
presenta 952 locali per bagni, quanti ne aveva Roma all'epoca 
imperiale. E questo dico per omettere altre riflessioni contro questa 



Digiti 



zedby Google 



30 0. RUGGIERI 



poco grave opinione. Esatta è la specie formata da Accursio no- 
stro ^ Ho un sito al tuo triclinio sottostante. Onde abluirlo, desi- 
dero che l'acqua dal tuo triclinio discenda pel forame in quello; 
cosi che sia dominante il fondo che riceve, servente l'altro ove 
è aperto il buco onde Tacqua discende. Questa la specie di Paolo. 
La sua decisione si deve per mio avviso spiegare cosi. Se nel 
tuo triclinio acqua cada dal cielo, nulla manca per una retta 
servitù; nan certo la perpetuità della causa, imperocché niun 
fatto si desidera per parte di te proprietario del servente, esiste 
un'attitudine permanente. Ma, tranne cotesta ipotesi, e se l'acqua 
venga portata colla tua mano nel triclinio allorché ti piaccia servir- 
tene in esso, il tuo fatto libero si rende necessario per l'esercizio 
della mia desiderata utilità, e secondo le cose stabilite la perpetua 
causa manca evidentemente, ^neque enim perpetuam causam habet. 
quod manu fit „ ^. 

Abbiamo cosi trovato un'altra massima sulle servitù col suo 
gruppo di disputati frammenti ; la quale massima viene anch'essa 
dal punto storiw chiarita. 

Fu mio proponimento il provare per via d'esempio la utilità 
che l'applicazione della storia può arrecare alla piena intelligenza 
di quel dritto romano, cui consacrammo le forze della nostra 



> Àccarsio è segaito da Habero //. p. 81J2, da Moiitor n. 35, da Elyers pag. 
155 segg., da Vangerow Leìtfad. L pag. 608. 

* Hoffmann die Lehre von ServiL pag, 53. segg. in occasione di questo fram- 
mento di Paolo, a cai dà la suesposta specie più oomanemente accettata, spiega nel 
modo seguente il concetto della causa perpetua. Dice la forza di questa consistere 
in ciò, che l'esercizio della servitù debba esser possibile meramente per i mezzi che 
sono contenuti nella natura della concreta servitù, vale a dire che la servitù debba 
poter essere esercitata nel modo che è consentaneo alla sua natura. Ma nella fat- 
tispecie di Paolo Hoffmann non spiega perchò il lavare il triclinio non sia un mezzo 
contenuto nella concreta servitù anche da esso pensata, che sarebbe una fluminis 
immiUendi. Certo egli non dimostra che la servitù fluminis immitlendi consista so- 
lamente nel dover ricevere Pacqua piovana cadente dai tetti. Né s' intende come la 
regola di Hoffmann (che per se non credo fallace, come pur la crede Elvers p. 155) 
possa essere richiamata alla causa perpetua, mentre anche altri mezzi estranei alla 
natura di una servitù, possono offrire perpetuità di causa nella servitù medesima. 
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esistenza. Cosi possa il mio disadorno parlare aggiunger sprone 
ai migliori onde aumentino i loro nobili sforzi a quell'indirizzo. 
Perdonatemi, signori, se nel finire ricordo pur una volta, che le 
nostre cognizioni storiche, se non fossero giustamente applicate 
a dar luce alle leggi che sono tuttora in onoranza fra gli uomini, 
altro non sarebbero che mere curiosità. Neppure è degno d'essere 
conosciuto quello che fummo una volta, se a ciò non si accoppia 
la brama di sapere cosa abbiamo ad essere nell'avvenire; e gli 
antenati nostri non sono che polvere ed ombra se non parlano 
a noi che da essi siamo discesi. 

0. Ruggieri 
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